





o consentimentodo ofendidoé freqüentementemencionado,em
DireitoPenal,entreas causasde exclusãoda antijuridicidade.
Na verdade,essacolocaçãosó veio a ter importânciapara os
penalistas,comoenquadramentodogmático,a partir do comêçodo
século.C) Estruturado direitopunitivosôbreo critériodas normas
públicas,entendia-senão se poderexcluí-Iode aplicaçãopela von-
tadedosparticulares.Essafoi a posiçãoda escolahistórica,bemcomo
do jusnaturalismo.e) Era irrelevantepara a caracterizaçãodo crime
a existênciaou inexistênciado assentimentodo titular do bem,
quantoao perigo e à lesão.Superadodepois êsse artificialismoe
adaptando-seo Direitoà realidadesocialque lhe servede substrato,
pôde-se,gradativamente,reconhecerà convençãoprivadao caráter
justificante.
Contudo,tendoem vistaa modernateoriado tipo que, por si
só, explicasuficientementea não-punibilidadede uma série de fa-
tos, comoas intervençõesmédico-cirúrgicas,emnecessidadede um
juízo sôbrea sua ilicitude,o consentimentojustificanteaindaé refe-
rido pela maioriada doutrina,se bem que condicionadoa casos
raros,em que o bem jurídicoameaçadoseja submetidoem geral e
em particularà disposiçãoprivada.(3)
Como assinalaSAUER, frente às demaiscausasdescriminan-
tes, "apareceo consentimento,comosintomae comofigura auxiliar,
nem comoa única,nemcomoa melhor".(4)
------------
(1) Cf. JIMENEZ DE ASUA, L, Tratadode DerechoPenal, BuenosAires 1961,vol. IV, p. 574.
(2) Cf. EDUARDOCORREIA, Direito Criminal, Coimbra1965,vol. li, p. 23 e ANIBAl BRU-
NO, Direito Penal, Rio 1959,vol. li, p. 17.
(3) Cf. MAURACH, R., Tratadode DerechoPenal, trad. J. CORDOBA RODA, Barcelona1962,
vol. I, p. 404.
(4) Cf. SAUER,W., AlIgemeineStrafrechtslehre,Berlim,1955,3. Auflage,p. 135.
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§ 2. Histórico.
A origemdo consentimentocomodescriminantepareceencon-
trar-sena velhae repetidafraseromanaIIvolentinon fit iniuria"ou
IInulla iniuriaest,quae in volentemfiat". (5)
Iniuria seria a lesão intencionalda pessoa,em seu corpo, sua
honrae situaçãojurídica.(6) O consentimentoda vítimaexcluiriaa
iniuria, embora,segundoponderaJIMENEZ DE ASUA, o homicídio,
constituindocrimecontrao Estadoe a comunidade,não se estimasse
nessadefinição,submetendo-seseu autoràs conseqüênciaspenais.
(7)
O texto romano,entretanto,não passoude constituirlapenas,
significaçãojurídicalimitada,não podendoser apreciadoem sentido
geral.(8)
§ 3. LegislaçãoComparada.
Os códigosgeralmentenão dispõemexpressamentea respeito
de consentimentoe de seusefeitos.Alguns, entreos quais o aus-
tríacode 1852(§ 4), que sofrerama influênciada Co,nstitutioThe-
resianae da filosofiado iluminismode WOLFF,o proíbem.
Na Alemanha,atravésda lei de 26 de maiode 1933,introdu-
ziu-seno Códigode 1871,o § 226a,no qual se afirmaque "aquê-
le que produzumalesãocorporalcomo consentimentodo ofendido,
só age antijurldicamente,se o fato,apesardo consentimento,atenta
contraos bonscostumes".
Fórmulamaisexpressae geralcontémo CódigoItalianode 1930,
no seu artigo50, segundoo qual "não é punívelquemofendeou
põe em perigo um direito,com consentimentoda pessoaque dêle
pode vàlidamentedispor".
Na Inglaterrae nos EstadosUnidos,em virtudeda própriaes-
sênciado commonlaw, de feiçãoindividualista,o consentimentodo
ofendidotem largaaplicação,que se dá sempreem que o dano pri-
vado se refira a direitoalienável.(9)
Entreos códigoslatino-americanos,normageral se encontrano
do Uruguai,de 1933,que no artigo 44 dispõe:"Não é punível a
------------
(5) Cf. Digesto47, 10, 1. § 5.
(6) Cf. MOMMSEN, TH., RoemischesStrafrechts,p. 748, apud JIMENEZ DE ASUA, ob. cit.,
p.574.
(7) Cf. JIMENEZ DEASUA,ob. cit., loc.cito
(8) Cf. MAURACH,ob. cit., toe.cito
(9) Cf. JIMENEZ DE ASUA, ob. cit., p. 576.
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lesão causadacomo consentimentodo paciente,
por objetosubtraí-Ioao cumprimentode uma lei
a outrem".Os demaisestatutosapreciammaiso
mo causade ausênciade tipicidade.C°)
No Brasil,os códigosanterioreseramomissossôbre assunto,o
mesmoacontecendocomo vigente.O projetoALCÂNTARA MACHA-
DO, porém,consignavanoseuartigo14,n.oI, que:"Nãoserátambém
punível aquêleque praticaraçãoou omissão:I - com o consenti-
mento de quem possa vàlidamentedispor do direito violado ou
ameaçado."Êsse dispositivofoi suprimidopela comissãorevisora
porque, na opinião de NELSON HUNGRIA, "era evidentementesu-
pérfluo".C1)
salvo se ela tiver
ou produzirdano
consentimentoco-
§ 4. Âmbito de Aplicação.
A justificativado consentimentosó funcionaonde o bemamea-
çadose incluaentreos denominadosbensdisponíveis.Aqui se fixa
um dos maisárduosproblemasda matéria,que mesmona atualida-
de não recebeusoluçãosatisfatória,qualseja,a de estabelecerquais
bens seriamconsideradosdisponíveise em que basese determina-
ria essacaracterística.
Na épocadas luzes,FEUERBACH,GROLMAN, HÃLSCHNER,en-
tre outros,partindodo princípiode que o injustoé lesãode direitos
subjetivos,já distinguiamentredireitosalienáveise inalienáveis,pa-
ra admitiro consentimentonosprimeiros,comoexcludentedo crime.
C2) Modernamente, suporta-se a matéria em dois aspectos: um em
relaçãoao amparodos bens jurídicose outro conformea proteção
que se dê aosvalôresético-sociaiselementares,manifestadosno res-
peito àquelesbens.Assim,em primeirolugar,se faz necessáriodis-
tinguir-seentrecrimescontrabensdo indivíduoe contrabensda co-
letividade.Nestesúltimostorna-seimpossívelo consentimento,por-
quantoa proteçãose exercesôbrevalôresestataisou supra-estatais,
imprescindíveisà estabilidadesociale insuscetíveisde renúncia,tal
comoocorrenos ataquesà administraçãopública,em detrimentoà
integridadedo Estado,à incolumidadede um númeroindeterminado
de pessoasou nos delitos'monetários.(3) Tambémse inclui nes-
ta categoriauma série de fatos localizadosna chamadazona de
fronteira,em que, a par da lesãosocial,se produzlesãoindividual,
bemcomoquesomentese manifestamcontraa sociedadeatravésde
------------
(10) Cf. JIMENEZ DEASUA, ob.cit.,p. 577.
(11) Cf. NELSONHUNGRIA, Comentáriosao CódigoPenal,Rio 1968,Vol. 1, tomo11,p. 268/9.
(12) Cf. MEZGER, E., Tratadode DerechoPenal, trad. de RODRIGUEZMUíiíOZ, Madri, 1946,
vol. 1, p. 405.
(13) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 404.
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atentadosa benspessoais,comonoscrimescontraa família,a organi-
zaçãodo trabalho,a fé pública,os costumese o sentimentoreligioso.
C4) É verdadeque, na prática,a doutrinase defronta,às vêzes,
comcertasdificuldadesem saberse realmenteo consentimentopos-
sui validadeparaexcluira ilicitudedo fato.Se em certoscasosestá
patentea sua impossibilidade(v.g. na bigamia),em virtudeda clara
e aparenteprevalênciado interêssesocial, em outros (como no
adultério),as dúvidassalientam-se parecemconduzir,à primeira
vista,a caminhoposto.C5) Essasdificuldadespoderãoserevitadas,
ao se fazer, como indicaMEZGER,em cadacaso,a operaçãodife-
renciadora,segundoo titulardo objetomaterialsejaou não o mes-
modo bemjurídico.C6) O importanteé nãose confundiro titular
do bemjurídicoprotegidocomo titulardo objetomaterial.A classi-
f!caçãoem crimescontraa coletividadee crimescontrao indivíduo
se funda precisamentena titularidadedo bemprotegido.Desdeque
o titulardo bemsejao Estadoou a comunidade,não se admiteva-
lidadeao consenso,aindaque se condicioneo direitode agir à ini-
ciativaprivada.
Não obstanteesteja aclaradaa categoriaindividual do bem
ameaçado,torna-seindispensável,em segundolugar, determinar-se
se o titularpodeou nãodêle livrementedispor.Essadisponibilidade
dependeda consciênciajurídicade cadaépocae conformejá pro-
punhaVON LlSZTdeveserinferidade todoo conjuntodasdisposi-
ções legais e não só das qualificaçõesdos fatos puníveis C7) Para
suprir as lacunas,é lícito inclusivesocorrer-sedas normasdo direito
costumeiro.C8) Contudo,nestaoperação,emqualquerhipótese,con-
vém observar-se,comoponderaVON HIPPEL,o sentidoe o fim da
proteçãodos bensiurídicos, tomadapor basepelo direito positivo.
C9) Se o interêsseprivadopredominaintegralmente,o consentimen-
to exclui a antijuridicidade,em decorrênciada qualidaderenunciá-
vel do bem.Se, de outro modo,os interêssescoletivosprevalecem,
subsistea antijuridicidade,apesardo consenso,por se tratarde bem
irrenundável.
------------
(14) Cf. SCHOENKE-SCHROEDER,StrafgesetzbuchKommentar,München 1957, 8. Auflage, p.
268.
(15) No direito brasileiro não ocorre extinção do crime, quando o marido consente no
adultério da espôsa. O caso é de impedimentode processabilidade.(Cf. ROMÁO C.
lACERDA, Comentáriosao Código Penal, Rio 1959,vol. VIII, p. 382.)
(16) Cf. MEZGER, ob. cit., p. 405.
(17) Cf. VON lISZT, F., Tratadode DerechoPenal, trad. JIMENEZ DE ASUA, Madri, 1927,
vol. 11,p. 353 e MEZGER, ob. cit., loc. cito
(18) Cf. DElOGU, T., Teoria dei Consensodell'AventeDiritto, p. 232, apud J. FREDERICO
MARQUES,Tratadode DireitoPenal,S. Paulo1965,vol. lI, p. 144.
(19) Cf. VON HIPPEl, R., DeutschesStrafrecht,vol. li, p. 243, apud JIMENEZ DE ASUA,
ob. cit., p. 584.
JUAREZ ESTEVAM XAVIER TAVARES 261
Restam, pois, poucos delitos para a justificava do consentimen-
to. Entre os bens particulares renunciáveis, que podem, portanto, su-
jeitar-se à sua atuação, há quase unanimidade em mencionar-se
a honra, a liberdade pessoal, a integridade corporal, assim como to-
dos os bens jurídicos patrimoniais. eO) Quanto à vida, esta é evi-
dentemente irrenunciável. O consentimento quanto ao homicídio po-
derá atenuar a culpabilidade, mas jamais refletir-se na caracterização
do injusto. É que para o Direito Penal, como bem assevera MAU-
RACH, é irrelevante a questão de ser a vida um bem do parti-
cular ou da comunidade, pois a proteção que a ela se dá é irrenun-
ciável tanto frente às lesões, quanto frente ao perigo. (21)
§ 5. Funções:Exclusãodo Tipoe Justificativa.
Além de justificativa,como causade extinçãoda antijuridicidade,
o consentimentopode ter, para o Direito Penal, mais dois outros
significados.
Primeiramente, insere-se êle como elemento indispensável à pró-
pria existência do crime. Aqui, a ausência de consentimento exclui o
crime, por faltar ao tipo um dos seus elementos essenciais. No Direi-
to brasileiro, exemplos disso aparecem no abôrto consensual, na usu-
ra e de certa maneira no rapto consensual.
Em segundo lugar, sua função é de excluir a tipicidade da con-
duta. Nesta hipótese, o dissenso do titular do bem pertence ao tipo.
Havendo o consentimento, não haverá crime, por ausência do tipo,
figurando, portanto, situação inversa com a mencionada anteriormen-
te.
Diz-se que o dissenso do ofendido pertence ao tipo, quando o
atuar do agente importe em uma ameaça ou aplicação de fôrça e2)
ou quando a ação típica esteja vinculada a essa não-concordância.
e3) Citam-se, comumente, como exemplos dêsses casos, os crimes
de constrangimento ilegal, seqüestro ou cárcere privado, invasão de
domicílio, violação de correspondência ou segrêdo e ainda os delitos
sexuais e alguns contra o patrimônio (furto, roubo, etc.).
Todavia, nem só nos delitos citados pode haver a exclusão do
tipo, em decorrência do consentimento. Esta sempre ocorrerá em to-
dosas fatos puníveis em que se exija a atuação contra a vontade do
titular do bem. Para o caso específico da falsidade documental, por
------------
(20) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 406.
(21) Cf. MAURACH,idem,p.405.
(22) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 406.
(23) Cf. MEZGER,ob. cit.,p. 406.
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exemplo, WELZELesclareceque "assimcomonão há violaçãopos-
sessóriacomo consentimentodo possuidorna subtração,não há fal-
sificaçãode documento,se o declarantedeixouapor seu nome,por
meio de um terceiro,sob o documento".e4) Tambémnesseexato
sentidose manifestaBAUMANN de que "inexistefalsidadedocumen-
tal se aquêle,de quemo documentopareceprovir,consentiuna as-
sinaturaem seu nome".(25)
A distinçãoentreo consentimentocomoexcludentede ilicitudee
como causade ausênciade tipicidade,possui importânciano setor
das fasesde realizaçãodo crime.Se o autordesconheceo consen-
timentodo titular,em se tratandode justificativa,resultairrelevan-
te, respondendoêle por crimeconsumado.Todavia,na hipótesede
ausênciade tipicidade,o desconhecimentoacêrcado consensodará
lugarà tentativapunível.eÓ)No Brasil,essasoluçãonãocolidecom
a normado CódigoPenalquedeclaraimpunea tentativa,quandoab-
soluta a impropriedadedo objeto ou a inidoneidadedo meio. Ao
adotara teoriaobjetivatemperada,nessesentido,o legisladorpátrio
não impediufôssemtratadospela doutrina,segundoseus próprios
fundamentos,os demaiscasosde tentativainidôneanão compreen-
didos no referidodispositivo.Os autoresbrasileiros,todavia,em sua
parte maissaliente,opõem-seao tratamentopretendidopelo texto,
invocandoa teoriada ausênciado tipo (MangelamTatbestand),com
a qual procuramver, na hipótese,um fato atípicoestranhoao Di-
reitoPenal.(27)Hoje,em contrapartida,a tendênciaé de se apreciar
o assuntocomo tentativa,tendo por base o conceitomodernode
situá-Iaentreas formasde defeitode congruênciado tipo. O agente
que contavacom a produçãointegraldo delito não pôde alcançá-Io
por estarausenteumade suascaracterísticastípicas,por êle suposta
comoocorrente.
§ 6. Fundamentose Requisitos.
No que tocaao fundamentoda justificativado consenso,embo-
ra persistamas dúvidase divergências,a doutrinaquaseassentou
vincular-seêle a princípiosgerais.Neste ponto variamas opiniões
sôbreo princípioa ser aplicado.
ParaMEZGER,o consentimentoconstituir-se-iano exemploclás-
sicoda exclusãodo injustocombaseno princípioda ausênciado in-
------------
(24) Cf. WELZEL,H., DasDeutscheStrafrecht,Berlim,1967,10.Auflage,p. 9l.
(25) Cf. BAUMANN, J., Strafrecht,AlIgemeinerTeil, Bielefeld 1966,4. Auflage, p. 307. No
direito positivo, encontramosidênticasoluçãono art. 245, inciso 111,do Código Mexica.
no de 1931.
(26) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 406e infra § 7.
(27) ct ANIBAl BRUNO,ob. cit., p. 249e segs.e NelSON HUNGRIA,ob. cit., p. 102.
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terêsse. Sua verificação só caberia com a pressuposta existência de
abandono de interêsse por parte de quem legitimamente tivesse a
faculdade de disposição do bem. e8) O argumento se funda em que
o conteúdo de todo e qualquer injusto representa uma lesão de in-
terêsse. Inexistindo interêsse, assim como apresentando-se um inte-
rêsse maior, conseqüentemente desaparece o injusto.
SAUER já o enquadra como manifestação do princípio do inte-
rêsse preponderante, segundo o qual uma ação típica é sempre e
tão só ajustada ao direito, quando faz prevalecer um interêsse de su-
perior valor, à custa de um bem menor. e9)
Mais correta se nos apresenta a posição de MAURACH e WEl-
ZEl que o situam entre os casos em que a norma cede, como conse-
qüência da renúncia do bem jurídico ameaçado, à proteção jurídica.
(3°) Tôda norma se destina e serve à proteção dos bens jurídicos e
também se encontra promulgada para viger em situações normais,
não em estados de exceção. Em conseqüência, todos os bens jurí-
dicos merecem o amparo da norma. Essa proteção se faz através de
proibições e comandos dirigidos à coletividade e alicerçados em juí-
zos de valor. Entretanto, se por um lado, a norma expressa-se, por
motivo de autoridade, em mandatos e têrmos de valoração absoluta,
não pode ser tomada em consideração independentemente do subs-
trato de valôres a que deve sua origem e validez, nem tampouco vi-
gorar em todos os conflitos imagináveis. Há ocasiões em que o bem
atacado renuncia à proteção da norma, constituindo uma situação
anormal. Essa situação arrasta consigo a norma, fazendo-a retroce-
der, pois já não interessa a ela proteger o bem, tendo em vista o
critério de valor de uma situação normal. (31)
Partindo-se dêsse último fundamento, está claro que, para ser
possível a renúncia, são necessários alguns requisitos, que valem tan-
to para o consentimento justificante, como para aquêle tomado como
causa de ausência de tipicidade, com a ressalva apenas de que, en-
quanto para o primeiro, como já vimos, pressuposto indeclinável é
que, antes de tudo, o bem jurídico ameaçado se submeta, em geral
e em concreto, à disposição privada, (32) para o outro, obrigatório tão
somente é que a atuação contra a vontade do titular pertença ao tipo.
(33) De resto, as condições são idênticas.
------------
(28) Cf. MEZGER,ob. cit., p. 397.
(29) Cf. SAUER,ob. cit., p. 135.
(30) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 404e WElZEl, ob. cit., p. 91.
(31) Cf. MAURACH,idem,p.361.
(32) Cf. supra§ 1e § 4.
(33) Cf. supra§ 5.
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Assim, prime'iramente,juntoà renúnciado bem ameaçado,de-
ve estarpresenteo consentimentoacêrcada espéciee formade ata-
queque se.irá transferir.(34) Estainvestigaçãorequera análiseda
norma,bem como da figura típica, inclusivepara se determinara
titularidadedo bem. Se o bem pertencea mais de um titular, é
mistero consentimentode ambos.Por outro lado, nem sempretô-
das as formasde açãotípicase justificampelaconcordânciasôbreo
perecimentodo bem.Elucidadora respeitoé o exemplodeMAURACH
de que um benévolocamponêspode, talvez,fazer vistasgrossas,
quandode noite,se lhe subtraembatatasdo campolavrado;contu-
do, o consentimentonãose estenderáao fato de que o ladrãotome
as batatas,nemsequerna mesmaquantidade,do paiol fechadoou
dos sótãospertencentesao lavrador.(35)Também,no roubo, v.g.,
o fato nãose excluipeloconsentimentodado à subtraçãodo objeto,
se não atingiuinclusivea ameaçaou a lesão.O consentimentodeve
se referirde modoespecíficoà modalidadede ação.Êssetratamen-
to resulta,em últimaanálise,da adoçãono DireitoPenalda teoria
dos valôres.A missãodo direito punitivo,como bem diz WELZEL,
não estána proteçãopurae simplesdos bensjurídicos,mas inclusi-
ve no amparodos elementaresvalôresético-sociaisda ação.Deve
firmar-sea consideraçãono valordo resultado(Erfolgsweri)e no va-
lor do ato (Aktwert).Pune-se,dessamaneira,o homicídio,tantope-
la morteefetivamenteproduzida(desvalordo resultado),comopela
açãoquetendea produzí-Ia(desvalordo ato).Só assimserápossível
assegurara plenavigênciadosvalôrespositivosético-sociaisdos atos,
comoo respeitoà vida alheia,à saúde,à liberdade,ao patrimônio,
etc.(36)
,L'1,demais, o consentimentodeve ser anteriorao ato desenvolvido
pelo agente.(37)Suaverificaçãoposteriorsóteráeficáciaparao Di-
reito ProcessualPenal,no reconhecimentoda renúnciaao direitode
queixa,em determinadosdelitos.
Além disso,ao titulardo bem exige-secapacidadeparaconsen-
tir. Essacapacidadeseráaferida,nãopelo DireitoCivil, (38) mascom
base no próprio DireitoPenal. Alguns autoresinferiram-nada es-
fera da imputabilidade:somenteos imputáveispenalmentepoderiam
consentir.Hoje, comoasseveraMEZGER,"essa regularizaçãoformal
não correspondeà própria naturezadas coisas,sendomaiscorreto
decidir-secom basenascircunstânciase naturezade cadacasocon-
------------
(34) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 408.
(35) Cf. MAURACH, idem,p. idem.
(36) Cf. WELZEL, ob. cit., p. 1 e segs.
(37) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 409; MEZGER, ob. cit., p. 403.
(38) Cf. FREDERICO MARQUES,ob. cit., p. 144,queadereao princípiodo DireitoPrivado.
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ereto,examinandose o lesionadopossuíaa necessáriacapacidade
de juízo e se o consentimentocorrespondiaà sua verdadeiravon-
tade".(39) Ou melhor,comoseexpressaMAURACH,o titulardo bem
deveconhecersuficientemente"a essênciae o alcancede sua renún-
cia" (4°).Assim,nãohaveráconsentimentoválido,quandoobtidopor
vício de vontade(coaçãoou êrro).
Quantoà forma,em princípio,requer-sea expressa.Porém,co-
mo assinalaMAGGIORE, admite-selugar ao consentimentotácito
quando,em virtudedas circunstâncias,e torna iniludívela renúncia
do titulardo bem.(41)
Questãoduvidosaé a que pesquisasôbre a possibilidadeda
delegaçãoou representaçãode vontadeno consentimento.Sua im-
portânciadestaca-senas intervençõesmédico-cirúrgicas.Sabe-seque
de acôrdocom a doutrinatradicional,torna-seimprescindível,nes-
sas atividades,a referênciaa umacausade justificação:a açãoserá
típica,porémlícita.Paraaquêlesque elegemo consentimentocomo
descriminante,comotambémparaos que,vendonosmeioscurativos
umaformade exercícioregularde um direito,necessitamde sua in-
cidênciapara legitimarêsseexercício,deve-seconcedersoluçãoao
problema, freqüente, de ser válido ao pai representara von-
tadede seufilho menorparao efeitode justificara lesãoproduzida
pela intervenção.MEZGERnegaqualquerpossibilidadeà represen-
tação.(42) A opiniãocorretaseriaa de se admitira representação,
dentrode certoslimites.Isto teria o efeito de suprir as lacunasno
sistemajurídico,nos casosem que se necessitade uma justificativa
paraos tratamentoscurativospor partede pessoasencarregadasde
custódia,guardaou autoridadesôbremenores,doentesou incapazes.
(43) A questãoestáperdendo,atualmente,o interêsse,aose justificar
a intervençãocirúrgicacomoausênciade tipicidade.(44) No Brasil,
conformelembraFREDERICOMARQUES,a representaçãoé admitida
no abôrto(art. 128,11)e no constrangimentoilegal (art. 146, § 3.°,
n.o I). (45)
§ 7. ElementoSubietivode Justificação.
Muito maisdiscutidoé o problemaligadoaoselementossubje-
tivos de justificação:se bastapara validaro consentimentoque ês-
------------
(39) Cf. MEZGER, ob.cit.,p.401.
(40) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 409.
(41) Cf. MAGGIORE, G., Tratadodo DerechoPenal, Bogotá1954,trad. de ORTEGATORRES,p.
437-vol. I.
(42) Cf. MEZGER,ob. cit., p. 402.
(43) Cf. MAURACH,ob. cit., p.409.
(44) Cf. MAURACH, idem,p. 407.
(45) Cf. FREDERICOMARQUES,ob. cit., p. 144,notan. 16.
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te se.verifique apenasobjetivamenteou seé necessário,além, o
conhecimentodo consensopor partedo agente.
Tradicionalmente,duasteoriasdisputarama preefrênciados au-
tores a êsse respeito:a teoriado negóciojurídico,de ZITELMANN,
tambémdenominadade teoriada declaração,e a teoriada direção
da vontadeou teoriada açãojurídica,que agregavaa maioria.Pela
primeira,conformeensinaEDUARDOCORREIA,"o consentimentodo
ofendido relevanteparao DireitoPenalé um negóciojurídicouni-
lateral,uma declaraçãode vontadedirigida à produçãode um re-
sultadojurídicoque sendoeficazpossuio efeitode atribuirà parte
contráriaumdireitode ação,aliásrevogávela todoo tempo".(46)
Como o consentimentoé tratado,para ZITELMANN,no quadrodos
negóciosjurídicos(§§ 182do BGB),subordina-seaos requisitosdês-
tes, requerendo,destarte,umamanifestaçãoexpressado titularacêr-
cadoseuconteúdoe de seualcance.(47) Deconformidadecomêsse
pensamento,só se justificavao fato,se o autoragissecombaseem
um consentimentopor êle conhecido.
Em sentidopositivamenteoposto,mantinha-sea teoriada dire-
çãoda vontade,paraa qual o consentimentoproduziriaseusefeitos,
objetivamente,sem ter em contao conhecimentodo sujeitoativo.
(48)
A opiniãomaisconvincente,na atualidade,se afirmana conju-
gaçãode elementosde ambasas teorias.(49) Se, por um lado,a teo-
ria da direçãoda vontadepossuio méritode eliminardessamatéria
tôda e qualquer referênciaao Direito Civil, tratando-anos pos-
tuladosdo DireitoPenal,por outro, não se pode negarpara a jus-
tificaçãoa exigênciade um consentimentoconhecidopelo agente.
Pode acontecerna realidade,que o agentedesconheçao con-
sentimentoobjetivamenteexistente.Nessa hipótese,adotando-seo
últimocritério,respondeêle por crimeconsumado.Alguns,entreos
quais MEZGER,opinam,na espécie,pela existênciade crimetenta-
do (5°),o que não pode prevalecer,mesmocomose preconiza,na
forma de crime impossível.Ora, a tentativadecorrede defeitoou
faltado tipo objetivo.Há tentativaquando,emborao agentepossua
a repreesntaçãoe vontadena concretizaçãodo tipo, êstenão se rea-
Iiza porqueestáausenteum dos seuselementos.No casopresente,
------------
(46) EDUARDOCORREIA,ob. cit., p. 21.
(47) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 410.
(48) Cf. MEZGER,ob. cit., p. 399.
(49) Cf. BAUMANN,ob. cit., p. 300.
(50) Cf. MEZGER, E., Strafrecht,ein Studienbuch,§ 38 112, apud EDUARDOCORREIA, ob.
cit., p. 28, n. 1.
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não há tentativa porque o tipo objetivo se apresenta sem qualquer
desfiguração nos seus elementos. O que está ausente é o conheci-
mento do agente acêrca da existência de um elemento de justificação,
que é o consentimento. Aliás, mesmo para a teoria da direção da
vontade não interessa a configuração da tentativa: ou se reconhece o
fato justificado na sua ilicitude ou se o pune como crime consumado.
(51)
Diverso, entretanto, é o tratamento quando o agente pressupõe
erradamente a existência de um consentimento que na realidade não
se apresenta. Já não estamos, aqui, diante de uma causa de exclusão
do injusto, mas sim de um êrro de proibição (catalogado, imperfeita-
mente, no Código brasileiro, como êrro de fato). Se o êrro fôr ven-
cível, pode responder o agente por crime consumado culposo. Se in-
vencível, exclui-se a culpabilidade.
Convém esclarecer, finalmente, que a exigência do conhecimen-
to em relação ao consenso não importa em negar-se a justificativa
nos delitos culposos. Nesta série de fatos, o saber refere-se ao con-
sentimento incidente ou sôbre o resultado previsto como possível ou
sôbre a ação descuidada que objetivamente encerra uma tendência
lesiva. (52)
§ 8. Ineficácia.
O direito consuetudinário estabelece que o consentimento não
tem eficácia, ainda que se trate de bem renunciável, se o fato aten-
tar contra os bons costumes. Êsse princípio encontra guarida no pa-
rágrafo 226a do Código Penal alemão de 1&71 e é repetido pela
maioria da doutrina.
Entre nós, esclareceANIBAL BRUNO que, "é preciso que o ato
não colida com as normasde cultura - com os costumese exigên-
cias etico-sociais".(53) Essa regra, observe-se,diz respeito à imora-
lidade do fato, não do consentimento.Êste pode-se assentarem mo-
tivos mais do que reprováveise nem por isso se deve concluir o
mesmoem relaçãoao fato. Significativosexemplosde imoralidadedo
fato são os citados por SCHOENKE-SCHROEDER,do proprietárioque
consenteno incêndio de um seu objeto com a intençãode fraudar
o seguro ou da pessoaque consentena sua mutilaçãopara idêntico
------------
(51) MAX ERNEST MAYER refere-seà tentativacom ausênciade antijuridicidade(Cf. nota
de RODRIGUEZ MUNOZ na traduçãodo Tratadode MEZGER, ob. cit., p. 242).
(52) Cf. MAURACH, ob. cit., p. 236, vol. Ili BAUMANN, ob. cit., p. 229i WElZEl, ob. cit.,
p. 93 e MEZGER, ob. cit., p. 399.
(53) Cf. ANIBAl BRUNO, ob. cit., p. 21.
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fim ou parasatisfazerinstintossádicos.(54)É indiferentequeo último
caso não constituailícito penal.O consentimentoé ineficaztão só
porqueo fato ofendeos bonscostumes.
§ 9. ConsentimentoPre.sumidoe AtuaçãonoInterêssedo-Ofendido..
Ao lado do consentimentode que até agora tratamos,figuram
tambémcomo causade exclusãodo injusto,o consentimentopre-
sumidoe a atuaçãono interêssedo ofendido.
Estascausasde justificaçãoforam aventadaspela vez primeira
por ZITELMANN(55),recebendoposteriormenteo estudode ARDNT
e o enquadramentodogmáticode MEZGER.Êste último as acolhe
para ampararcertassituaçõesem que,emborafalte o consentimen-
to, a realizaçãoda condutacorrespondeao mais urgenteinterêsse
do supostolesionado..(56)
Ambas possuemo mesmoprincípioorientador:o interêssedo
ofendido. MAURACH as diferenciaporque, enquantono consenti-
mentopresumidoháabandonode interêsse,no outrocaso,istoé, na
atuaçãono interêssedo ofendido,o que se dá é a conservaçãodo
interêsse.No consentimentopresumidoa normacede pela renúncia
do bem. Na outra hipótese,identifica-seuma colisãode bens per-
tencentesa uma mesmapessoae cuja soluçãoserá proporcionada
por um terceiro,seguindoum juízo hipotéticosôbre a soluçãoque
dariao titulardo bem,seestivessenaquelasituação(57)
Segundoessadiferença,os exemplosmaisclássicosde consen-
timentopresumido,comoo do sujeitoque se introduzna casado
vizinho,durantesua ausência,para consertarumatorneirae evitar
assim--conseqüênciasmaisgraves,pertencemà atuaçãono interêsse
do ofendido.Haveriaconsentimentopresumidono casode correção
de filhos alheios.
A antijuridicidade,destarte,se excluinemsÓem virtudede um
consentimentoreal, conhecidopelo agente,mastambémquandose
possadizer que o lesionadohaveriaconsentidocoma atuação,se
tivessetidoconhecimentodaefetivasituaçãodascoisas.(58)Paradeter-
minar-secomoseria,realmente,manifestada vontadedo titulardo
bem, trabalha-secom um juízo hipotéticode probabilidade,tendo
em vista a racionalatitudea ser tomadapor êle, diantedos fatos.
------------
(54) Cf. SCHOENKE-SCHROEDER,ob.cit.,p. 269.
(55) Cf. ZITELMANN,AusschlussderWiderrechtlichkeit,Tübingen,
DEASUA, ob. cit., p. 580.
(56) Cf. MEZGER,ob. cit., p. 413.
(57) Cf. MAURACH,ob. cit., p. 413.
(58) Cf. MEZGER,ob. cit., p. 414.
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Se o autor conheciaa vontadeopostado titular, pode o fato ser
justificadopelo estadode necessidade.MEZGER,contudo,entende
que mesmoassimteriacabidao consentimentopresumido,umavez
que a oposiçãopode ter sua causaem uma interpretaçãoerrônea
do estadode fato, em cuia hipóteseé indubitávelque se o houves-
se reconhecido,haveriadadoo consentimento,(59)Essaposiçãoevi-
dentementeleva muito longeo desdobramentoda teoriada direção
da vontade,que não devepersistir,sob penade enfraquecera pro-
teçãoque se dá aos bensjurídicos,levadaem contano amparodos
valôresético-sociaisde respeitoa êssesbens.
Da mesmaforma como o consentimentoreal, é indispensável
tambémaqui que o sujeitoativohaja presumidoa vontadedo titu-
lar. Não bastaque estavontadese identifiqueapenascomo atuar
objetivo. .
§ 1O. Conclusões.
Diantedo que foi expostoe do que procuramoscolocar,tor-
nam-seviáveisas seguintesconclusões:
I) O consentimentod ofendidopodeseradmitidocomocausa
de exclusãoda antijuridicidade,no DireitoPenal,emboratenhalugar
em poucose raroscasos.
li} Modernamente,convémdispensar-lhetratamentolegislati-
VO,a fim de se evitaro alargamentodas causassupralegaisde jus-
tificação.
111)Dar-se-áa justificativaemdelitoscontrao sujeitoindividual,
quandoo titulardo bem possadêle livrementedispor.Se, alémde
bem jurídicopessoalrenunciável,a condutaafetartambémum bem
ou interêsseda coletividade,torna-seimpossívelo consentimentojus-
tificante.Tal, contudo,não vigoraparao consentimentocomocausa
de exclusãoda tipicidade,que, pela própriaestruturado delito,está
vinculadoa pressupostodiverso.
IV) Apesardasdivergências,a proposiçãomaiscorretaé a que
contemplao consentimentocomoconseqüênciada renúnciado bem
jurídicoameaçadoà proteçãojurídica,estabelecendo-o,portanto,em
normageralde justificação.
V) Só possuieficáciao consentimentodado por agentecapaz.
Essacapacidadedeve ser inferidado casoconcreto,independente-
mentedo grau de imputabilidade,bem comodas regrasdo Direito
------------
(59) Cf.MEZGER,ob. cit., p. 416.
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Privado.Afora isso,o consentimentodeve-sereferirà espéciee for-
mada açãotípica,sendo,sempre,anteriorà manifestaçãode vontade
do sujeitoativo.
VI) É possívelo consentimentotácito,somentequandose torna
iniludível,diantedas circunstâncias,a renúnciado titulardo bem.
VII) A representaçãoda vontade rio consentimento,se bem
que estejaperdendoo interêssenaatualidade,deveser admitidapa-
ra suprir as lacunasno sistemajurídico.
VIII) Na determinaçãodos elementossubjetivosde justificação,
e em virtudede sua exigênciana doutrinamoderna,não pode ser
esquecidoo consentimento.Só se justificao fato, se, alémdo con-
sentimentoobjetivo,o agentepossuiro conhecimentoda sua decla-
raçãoou existência.O desconhecimentodo agenteacêrcado consenso
é irrelevante,respondendoêle por crimeconsumado.Se, entretanto,
supõeerradamentea existênciado consentimentoausentena reali-
dade, pode ter sua culpabilidadeexcluída,se o êrro fôr invencível.
IX) Emqualquercaso,nãoacodea justificativa,seo fatocontra-
ria os bonscostumes,asnormasde culturaou o substratodosvalôres
ético-sociais.
X) Ao lado do consentimentoreal, são relevantesaindao con-
sentimentopresumidoe a atuaçãono interêssedo ofendido. Estas
causasnecessitamde um juízo de probabilidadesôbre a vontade
supostado titulardo bem.É impossívelseremtidascomoválidas,se
o agenteconheciaa vontadeopostado titular.
